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RESUMO
Demonstra, reportando-se à Teoria da
Adequabilidade Normativa, de Klaus
Günther, que não há discrição administrati-
va quando da interpretação e aplicação de
conceitos jurídicos indeterminados.
Entende que o fato de o legislador (discurso
de justificação) ter utilizado um conceito
jurídico indeterminado não implica
discricionariedade, uma vez que o discurso
de aplicação, sob o senso de adequabilidade,
resultará na decisão adequada para o caso
concreto e não em opções para o adminis-
trador público.
Conclui que a aplicação de tais conceitos
pela Administração, especialmente em pro-
cessos administrativos sancionadores, não
compromete um amplo controle
jurisdicional, pois se trata de interpretação e
aplicação da norma e não de mera aprecia-
ção pautada por juízo de conveniência e
oportunidade.
PALAVRAS-CHAVE
Direito Administrativo; Teoria da Adequa-
bilidade Normativa; discricionariedade ad-
ministrativa; Filosofia do Direito; processo,
ato – administrativo.Flávio Henrique Unes Pereira
Kleber Sales
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1 INTRODUÇÃO
A existência de conceitos jurídicos
indeterminados1 na norma desencadeia
discricionariedade administrativa quando
de sua aplicação? Eis a questão que moti-
vou o presente estudo.
Pretende-se demonstrar, reportando-
se à Teoria da Adequabilidade Normativa,
desenvolvida por Klaus Günther2, que
inexiste discrição administrativa quando da
interpretação e aplicação dos chamados
“conceitos jurídicos indeterminados”. Esta
análise levará em conta a aplicação de nor-
mas por meio de atos administrativos, es-
pecialmente no momento em que se deci-
de a situação contenciosa no âmbito de
processos administrativos sancionadores.
Caso se entenda que há discriciona-
riedade na ocorrência de conceitos jurídi-
cos indeterminados, o controle jurisdicional
dos respectivos atos administrativos terá
extensão mais limitada do que teria na hi-
pótese de inexistência de tal discrição. Evi-
dente, portanto, a relevância da questão
em apreço.
2 DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA E CONCEITO
JURÍDICO INDETERMINADO
Celso Antônio Bandeira de Mello
conceitua “discricionariedade administrati-
va” como:
(...) a margem de liberdade que
remanesça ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabíveis, perante cada
caso concreto, a fim de cumprir o dever
de adotar a solução mais adequada à
satisfação da finalidade legal, quando, por
força da fluidez das expressões da lei
ou da liberdade conferida no mandamen-
to, dela não se possa extrair objetivamen-
te, uma solução unívoca para a situação
vertente3. (Grifo nosso.)
Dois aspectos merecem destaque na
conceituação do ilustre administrativista.
Um deles diz respeito ao elemento co-
mum entre vários doutrinadores: a
discricionariedade envolve margem de li-
berdade para o administrador que, dian-
te de mais de um comportamento cabí-
vel, opta por um deles. É o que ensina
Fernando Sainz Moreno, para quem a
decisão discricionária é aquela que se
toma entre duas ou mais soluções, todas
igualmente válidas para o Direito4.
O outro já é extremamente contro-
vertido na medida em que visualiza a
discricionariedade administrativa quando
da aplicação de conceitos jurídicos
indeterminados5 ou, como afirma Celso
Antônio, em razão da fluidez das expres-
sões da lei. Nessa hipótese, o Poder Judi-
ciário não poderia intervir, tendo em vista a
obediência que se deve ter ao princípio da
separação de poderes.
Eduardo García de Enterría e Tomás-
Ramón Fernandéz são dois dos autores que,
diferentemente de Celso Antônio Bandeira
de Mello, não se reportam à fluidez das
expressões da lei ou a conceitos jurídicos
indeterminados para conceituar a
discricionariedade administrativa6. Para eles,
a discricionariedade cinge-se à liberdade de
escolha entre alternativas igualmente justas
– indiferentes jurídicos – uma vez que a
decisão a ser adotada se fundamenta em
critérios extrajurídicos, não-incluídos na lei
e remetidos ao julgamento subjetivo da
Administração7. Já os conceitos jurídicos
indeterminados, bem ao contrário, são um
caso de aplicação da lei cujo processo não
acarreta qualquer interferência subjetiva do
intérprete. Por conseguinte, o juiz pode fis-
calizar sem esforço algum tal aplicação,
avaliando se a solução com ela alcançada
é a única solução justa que a lei permite8.
Interessante observação acerca dos
conceitos jurídicos indeterminados foi feita
por Fernando Sainz Moreno, ao afirmar
que inexiste uma distinção clara entre essa
espécie de conceito e o denominado “con-
ceito jurídico determinado”, tendo em vista
que a indeterminação é um elemento
conatural a qualquer conceito. Sendo as-
sim, em princípio, seria despropositado fa-
lar em uma teoria dos conceitos jurídicos
indeterminados. Porém, observa o autor, a
cogitada teoria tem plena razão de ser, na
medida em que, a partir dela, foi possível
expor as razões pelas quais todo conceito
incorporado a uma norma jurídica, inde-
pendentemente do grau de sua
indeterminação, pode ser interpretado e
aplicado de acordo com uma decisão ‘jus-
ta’ que esse conceito, em cada caso e em
seu contexto legal e situacional, carrega
implicitamente9.
A técnica dos conceitos jurídicos
indeterminados é comum em todas as es-
feras do Direito, porém a matéria ganha
complexidade quando se trata de normas
do Direito Administrativo, já que a aplica-
ção inicial desses conceitos é feita pela Ad-
ministração. No entanto, não se deve con-
fundir essa aplicação prévia com o uso de
poder discricionário10.
António Francisco de Sousa também
observa que o tema “conceitos jurídicos
indeterminados” possui peculiaridade no
âmbito do Direito Administrativo, já que,
no Direito Civil e no Direito Penal, o tribu-
nal é o único órgão que aplica a lei ao caso
concreto e, pois, os conceitos jurídicos
indeterminados, enquanto naquele, o juiz
tem a função de fiscalizar se a Administra-
ção deu a correta interpretação e aplica-
ção de tais conceitos11. A interpretação e
aplicação dos conceitos jurídicos
indeterminados pela Administração consti-
tuem, portanto, uma atividade estritamen-
te vinculada à lei. Admitir qualquer mar-
gem de apreciação a favor da Administra-
ção significaria alargar o campo da
discricionariedade ao Tatbestand legal e
com isso se estaria a aplicar um grave
golpe nas garantias do cidadão que o Es-
tado de Direito não admite12.
Assim, o legislador, ao valer-se de con-
ceitos jurídicos indeterminados, pode ter
várias intenções, menos a de atribuir ipso
facto um monopólio de interpretação e
aplicação à Administração. O fato de o ad-
ministrador ser, muita vez, o primeiro a
formular o juízo acerca da interpretação
legal não o torna imune ao controle
jurisdicional, pois a aplicação de tais con-
ceitos resulta em uma única valoração, cor-
reta que é naturalmente a melhor de todas
as outras. Vê-se que, para António Francis-
co de Sousa, a Administração está vincula-
da não apenas ao fim, como também à
melhor aplicação possível do conceito13.
Florivaldo Dutra de Araújo observa
não haver dúvida, quanto ao cabimento
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do exame por parte do juiz, a propósito de um litígio entre particu-
lares, da existência ou não de “boa-fé”, “mau comportamento” ou
“honestidade”. Assim, do mesmo modo, quando expressões dessa
natureza surgem numa regra dirigida à autoridade administrativa,
não haveria como dar um tratamento diferente, imaginando que,
nessa hipótese, como que por um passe de mágica, o juiz se torna
inapto para saber se a condição abstratamente apontada pela nor-
ma efetivamente ocorre no caso concreto14.
O argumento de que haveria a paralisação da Administração
Pública mediante a supressão da discricionariedade administrativa
por meio de conceitos jurídicos indeterminados é considerado por
António Francisco de Sousa como ultrapassado, pois tal fundamento
não leva em conta os reais valores do Estado democrático de Direito.
e aprimorada por Sérvulo Correia, os quais defendem que há um
limite para o controle judicial das decisões que envolvem a
densificação dos conceitos de prognose, ou seja, aqueles cujo pre-
enchimento demanda uma avaliação de pessoas, coisas ou proces-
sos sociais, por intermédio de um juízo de aptidão17.
Há outras hipóteses em que a lei, antecipadamente, é expressa
quanto à existência de mais de uma opção válida perante o Direito
e, desta forma, legitima a discrição administrativa. Exemplo típico
refere-se ao mecanismo de provimento de certos cargos públicos,
o qual prevê a escolha de um nome entre os indicados em determi-
nada lista. Outra hipótese refere-se aos cargos de provimento em
comissão. Há balizas que devem ser respeitadas, porém a lei expres-
samente admite a existência de mais de uma opção.
Ressalvadas essas hipóteses, a aplicação de conceitos jurí-
dicos indeterminados pela Administração não compromete um
amplo controle jurisdicional, uma vez que se trata de interpre-
tação de norma – juízo de legalidade – e não uma mera apre-
ciação pautada em juízo de conveniência e oportunidade. Nes-
te, há uma restrição a priori do controle sobre a opção adminis-
trativa, enquanto que naquele está em pauta o exame da exis-
tência e qualificação jurídica de fatos18.
2.1 CONCEITOS DE VALOR E CONCEITOS
DE EXPERIÊNCIA
Há doutrinadores que classificam os conceitos jurídicos
indeterminados em conceitos de valor e conceitos de experiên-
cia, entendendo que, em relação àqueles, a aplicação desenca-
dearia discricionariedade administrativa. Já os conceitos de ex-
periência ou empíricos pressuporiam critérios objetivos, práti-
cos, extraídos da experiência comum, que permitiriam, portan-
to, concluir qual a única decisão possível. É o que ocorreria em
face de expressões como “caso fortuito”, “força maior”, “bons
antecedentes”. Nesses casos não haveria dúvida de que a maté-
ria é de pura interpretação e pode o Poder Judiciário rever a
decisão administrativa, porque ela está fora do âmbito da
discricionariedade19. Já na hipótese de conceito de valor, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro entende que existe a discricionariedade,
embora não signifique liberdade total, isenta de qualquer limi-
te20. Para a ilustre administrativista existe discricionariedade quan-
do (...) a lei usa certos conceitos indeterminados ou, nas pala-
vras de Linares, “fórmulas elásticas”, assim consideradas aquelas
que encerram valorações, isto é, sentidos axiológicos, jurídicos,
tais como comoção interna, utilidade pública, bem comum,
justiça, equidade, decoro, moralidade etc.21.
A mesma classificação é apontada por Germana de Oliveira
Moraes, para quem, no entanto, os conceitos de valor podem
conduzir a uma única solução, como a boa-fé, ou ainda conduzir
a juízos subjetivos de prognose, os quais nem sempre conduzem a
univocidade de soluções, como, por exemplo, se a exibição de um
filme “pornográfico” é “prejudicial” à formação da juventude. Des-
sa forma, conclui a autora, a mera classificação entre conceitos de
experiência e de valor não fornece critério seguro de delimitação da
sindicabilidade judicial de sua aplicação22.
O fato de a norma, em diversos momentos, valer-se de
conceitos jurídicos indeterminados, os quais podem ser classifi-
cados em conceitos de experiência (v.g. “incapacidade para o
exercício de suas funções”, “força irresistível”) ou de valor (v.g.
“boa-fé”, “moralidade”, “justo preço”), resulta de as realidades
A técnica dos conceitos jurídicos
indeterminados é comum em todas as esferas
do Direito, porém a matéria ganha
complexidade quando se trata de normas do
Direito Administrativo, já que a aplicação inicial
desses conceitos é feita pela Administração. No
entanto, não se deve confundir essa aplicação
prévia com o uso de poder discricionário.
Para o autor, a Administração deve ser hoje, por imposição
constitucional, dinâmica, interveniente, mas também clara e trans-
parente. Os seus actos devem e têm de ser quanto possível trans-
parentes e as incompatibilidades entre os interesses da Adminis-
tração e os interesses dos particulares devem ser resolvidas de
acordo com o “quadro legislativo” em que se inserem. Não há
motivo para considerar uma eventual cedência da Administração
relativamente a um administrado como uma “derrota” ou uma
“submissão” daquela a este. Se isso acontecer, é apenas sinal de
que cada um está a ocupar o seu lugar e que o sistema funciona
bem; em suma, que a vontade do legislador está a ser cumprida15.
A atividade administrativa que merece tratamento diferenciado
refere-se, no dizer de António Francisco de Sousa, à planificação
administrativa. Nessa seara, os conceitos jurídicos indeterminados
são considerados como diretivas de conduta. Os exemplos indicados
pelo autor são, entre outros, as necessidades ambientais e as de
habitação. A criação de planos de conduta administrativa se manifes-
ta, essencialmente, em opções que têm de ser tomadas, muitas delas
de natureza mais política do que jurídica. Eis a conclusão a que chega
António Francisco de Sousa: É inquestionável que os elementos da
prognose se reflectem no seu resultado, pelo que a decisão deverá
ser anulada sempre que não se apresente como o resultado lógico
da base da prognose accionada pelo método adequado (legal)
utilizado, embora seja de aceitar que, na prática, alguns destes
elementos (da base como do método) não possam ser plenamente
controlados (com evidentes reflexos para uma moderação da in-
tensidade do controlo da decisão final). Certo é que a fixação da
meta ou alvo prognóstico em si mesmo não poderá em princípio e
sem mais ser posto em causa pelo tribunal16.
Germana de Oliveira Moraes destaca, na mesma linha, que
não há como negar a existência de uma categoria de conceitos
indeterminados cuja valoração administrativa é insuscetível de con-
trole jurisdicional pleno. Segundo a autora, a melhor base teórica
para a identificação desses conceitos é a proposta por Walter Schimidt
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referidas não admitirem outro tipo de
determinação mais precisa23, o que não
significa que a subsunção de tais concei-
tos aos fatos implique juízo de conve-
niência e oportunidade. Vale dizer, na
aplicação de tais conceitos, não há mais
que uma solução: ou se dá ou não se dá
o conceito; ou há boa fé ou não há; ou
o preço é justo ou não é; ou faltou-se à
probidade ou não se faltou24.
Cristiano Carvalho caminha no mes-
mo sentido: Não pode existir, na dimensão
deôntica, algo como “meio honesto” ou
“meio criminoso”. Ou é ou não é, sob pena
da própria desintegração de qualquer sen-
tido para o valor em referência. Em outras
palavras, não quer dizer que pelo fato das
pessoas nem sempre conseguirem alcan-
çar (ser) a virtude (dever-ser), esta, em si
mesma, deva ser graduada. Só há sentido
para o valor em sua aplicação bipolar com
o respectivo desvalor; qualquer graduação
nesse percurso desintegra a própria signifi-
cação do termo25.
Martin Bullinger destaca que (...) a
concretização de preceitos legais de valor,
assim como sua aplicação ao caso concre-
to constitui, em maior ou menor medida,
um fenônemo normal da aplicação do di-
reito e fica, assim, reservada à última ins-
tância judicial, seja no direito civil, no direito
penal, ou no direito administrativo26.
Assim, tanto nos conceitos jurídicos
indeterminados, ditos “de experiência”,
quanto nos denominados “de valor”, há a
necessária interpretação de norma que re-
sulta em uma única decisão adequada para
o caso concreto27. Por conseguinte, a classi-
ficação é inútil, ao menos no que diz res-
peito à aplicação dos conceitos jurídicos
indeterminados, vez que não apresenta
caracteres próprios suficientes o bastante
para justificar um tratamento diferenciado
entre as espécies.
3 CONCEITO JURÍDICO
INDETERMINADO E A TEORIA DA
ADEQUABILIDADE NORMATIVA
Celso Antônio Bandeira de Mello en-
tende que a presença de conceitos
plurissignificativos (isto é, conceitos vagos,
imprecisos, também chamados de “fluidos
ou indeterminados”) podem viabilizar a
discricionariedade administrativa, especial-
mente, quanto à finalidade da norma28. As-
sim, conclui o autor que se estaria diante
de uma discrição administrativa tanto na
hipótese da norma, no caso da ausência
de indicação explícita do pressuposto de
fato, ou no caso de o pressuposto de fato
ter sido descrito através de palavras que
recobrem conceitos vagos, fluidos ou
imprecisos 29. (Grifo nosso).
Essa conclusão é fundamentada a
partir da afirmação de que nem sempre é
possível, perante o caso concreto, encon-
trar densidade para o conceito jurídico
indeterminado de modo a dissipar, por in-
teiro, as dúvidas sobre a aplicabilidade ou
não do termo por elas recoberto30. Para
Celso Antônio, em diversas situações, é
inviável questionar a possibilidade de con-
viverem intelecções diferentes, sem que, por
isto, uma delas tenha de ser havida como
incorreta, desde que quaisquer delas sejam
igualmente razoáveis31. Reportando-se às li-
ções de Bernatzik, o administrativista afir-
ma que existe um limite além do qual nun-
ca terceiros podem verificar a exatidão ou
inexatidão da conclusão atingida32.
Tal entendimento parte do pressupos-
to de que a verdade nem sempre é passível
de ser contrastável ou demonstrável, razão
pela qual estaria viabilizada a margem de
liberdade administrativa para que se che-
gue à definição acerca de qual atitude deva
ser adotada33.
Antônio Bandeira de Mello, a aplicação
de conceitos jurídicos indeterminados
enseja, potencialmente, a discriciona-
riedade administrativa. O autor argumen-
ta, ainda, que apenas a dúvida, presente
no intervalo entre a certeza positiva e a
certeza negativa, viabilizaria a margem
de liberdade do administrador.
Para demonstrar a importância da
utilização de conceitos vagos, Celso Antô-
nio lança mão do conhecido exemplo: a
lei que dispuser ser gratuita a internação
em hospital público para aqueles que re-
cebam um salário mínimo inviabilizará
qualquer discricionariedade, tendo em vis-
ta o elemento vinculado nela disposto —
um salário mínimo. Esse modo de legislar,
todavia, obrigaria o administrador a verifi-
car apenas o quanto a pessoa ganha, sem
qualquer análise de outro aspecto, o que
engessaria a Administração Pública diante
da diversidade de situações que podem
ocorrer 35. Para evitar esse engessamento,
fazer-se-ia necessário outorgar certa mar-
gem de liberdade ao administrador para
que este, sopesando as circunstâncias,
possa dar verdadeira satisfação à finalida-
de legal36. Daí o uso de um conceito flui-
do, como ocorreria, por exemplo, se a lei
(...) tanto nos conceitos jurídicos indeterminados, ditos
“de experiência”, quanto nos denominados “de valor”, há
a necessária interpretação de norma que resulta em uma
única decisão adequada para o caso concreto.
Dessa forma, (...) se em determina-
da situação real o administrador repu-
tar, em entendimento razoável (isto é,
comportado pela situação, ainda que
outra opinião divergente fosse igual-
mente sustentável), que lhe aplica o
conceito normativo vago e agir nesta
conformidade, não se poderá dizer que
violou a lei, que transgrediu o direito. E se
não violou a lei, se não lhe traiu a finali-
dade, é claro que terá procedido na con-
formidade do direito. Em assim sendo,
evidentemente terá procedido dentro de
uma liberdade intelectiva que, in concre-
to, o direito lhe facultava. Logo, não ha-
veria título jurídico para que qualquer
controlador de legitimidade, ainda que
fosse o Judiciário, lhe corrigisse a condu-
ta, pois a este incumbe reparar violações
de direito e não procedimentos que lhe
sejam conformes34. (Grifo nosso).
Evidente, portanto, que, para Celso
dispusesse que terão internamento gra-
tuito nos hospitais públicos as pessoas que
forem “pobres”37.
Curioso notar que o eminente
administrativista, a despeito de utilizar do
exemplo para demonstrar a necessidade
do uso de conceito jurídico indeterminado
como meio de conferir certa margem de
liberdade ao administrador, acaba por apre-
sentar uma situação em que o resultado é
diverso da tese defendida, vez que a hipó-
tese apresentada leva a uma única decisão
para o caso e, por conseguinte, não há
margem de liberdade alguma.
As próprias palavras do autor esclare-
cem o que acaba de ser afirmado:
Poderia ocorrer que se apresentas-
sem, na mesma ocasião, dois indivíduos:
um, cuja retribuição fosse de um salário
mínimo e meio e outro que se enqua-
drasse perfeitamente no teto legalmente
estabelecido. Ao primeiro indivíduo, como
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determinava a lei, seria indeferido o internamento e ao segundo,
como é natural, conceder-se-ia tal benefício. Agora imagine-se
que este primeiro, que ganhava um salário mínimo e meio, fosse
casado, tivesse 12 filhos dependentes e sustentasse a sogra. E
suponha-se que este segundo, que solicitou o internamento e
que ganhava apenas um salário mínimo, fosse solteiro, tivesse
pais muito ricos e morasse com eles. Se a lei estabelecesse em
termos vinculados, fixando por salários mínimos o pressuposto
fático, caberia perguntar: nas situações supostas, a finalidade
inspiradora da lei teria sido atendida? Evidentemente que não.
Então, se a lei houvesse estabelecido que terão direito a
internamento gratuito as pessoas “pobres” (conceito vago), por
que ela o faria nestes termos? Pura e simplesmente porque pre-
tenderia garantir o perfeito atendimento de sua finalidade. Ela
poderia dispor de outra maneira, porém, se o fizesse, em muitos
casos, quiçá, na maioria deles, a finalidade da lei, seria plena-
mente atendida, mas, em vários outros seria desatendida38.
O exemplo bem demonstra que as peculiaridades do caso
concreto conduzem à decisão adequada e não a opções de livre
escolha do administrador. Dessa forma, mesmo que a lei disponha
que o internamento gratuito deve ser garantido ao mais pobre,
continua a inexistir discricionariedade administrativa, já que os da-
dos do caso indicarão a decisão adequada que deve ser adotada
pela Administração39.
Assim, o termo “pobre”, na hipótese em exame, foi utilizado
pelo legislador para que seja possível a concretização da finalida-
de da norma no caso concreto. Dito de outro modo, a utilização
de conceitos jurídicos indeterminados viabiliza ao operador do
Direito o exercício de seu dever de adotar a decisão que atenda à
finalidade legal, o que, de modo algum, tem a ver com
discricionariedade administrativa. A multiplicidade de possíveis
situações, não passíveis de serem previamente detalhadas pelo
legislador, é que justifica o uso de conceitos indeterminados, os
quais, como visto, diante das circunstâncias fáticas, conduzem a
um resultado único para o caso concreto.
tâncias concretas41. A decisão perfeita, ou correta, ou única não
quer dizer outra coisa senão aquela que se demonstrou adequada
ao caso concreto, a partir da descrição completa dos elementos
fáticos relevantes. Não se trata de uma decisão que seria a expres-
são da verdade absoluta, a priori e abstratamente considerada.
Não há, per se, a solução unívoca. Esta é construída no juízo de
aplicação da norma e, dessa forma, a posteriori, ou seja, quando,
além das normas prima facie aplicáveis, tem-se a completa descri-
ção da situação concreta.
Portanto, quando se afirma que a única solução justa é um
artifício irreal, está-se considerando apenas o juízo de justificação
das normas42. De fato, no plano de validade, não há como apontar
a única decisão – verdade absoluta, vez que é possível imaginar
uma pluralidade de soluções, à medida que se imaginam hipóteses
com peculiaridades diversas. Para cada uma, em tese, pode haver
respostas diferentes, a partir dos elementos que tenham sido cogi-
tados. Por esse motivo, faz-se necessária a inauguração do discurso
de aplicação, a partir da ocorrência do caso concreto – datado e
contextualizado, para que se construa a única decisão adequada.
Gerson dos Santos Sicca, ao analisar a posição de Celso Antô-
nio Bandeira de Mello, aponta para o perigo de se reconhecer a
discricionariedade sob o fundamento de que se viabiliza o cumpri-
mento da finalidade legal, pois a presença dos conceitos
indeterminados legitimaria a delimitação discricionária dos
elementos concretos a serem ponderados por parte da Admi-
nistração – delimitação fática. Por conseguinte, ao se admitir que a
Administração tem esse espaço destinado à seleção dos elemen-
tos relevantes, o controle judicial limita-se à apreciação daqueles
que foram selecionados, restando limitada não só a verificação
dos elementos trazidos como também a valoração realizada na
decisão administrativa 43.(Grifo nosso). Com efeito, se a
discricionariedade administrativa for tratada, pura e simplesmente,
como instrumento para a edição de decisões justas, estar-se-ia tra-
tando de modo idêntico duas situações diferentes.
Uma se refere à aplicação de normas jurídicas que impõem o
controle judicial acerca da seleção dos fatos considerados pela
decisão, bem como sobre a respectiva valoração jurídica
(vinculação). Outra se refere à aplicação de normas que, expressa-
mente, conferem ao administrador liberdade entre opções igual-
mente admitidas pelo ordenamento jurídico (discricionariedade)44.
A Teoria da Adequabilidade Normativa, defendida por Klaus
Günther, demonstra que a norma adequada ao caso será determi-
nada após o exame das normas prima facie aplicáveis, como, tam-
bém, após a análise de todas as peculiaridades do caso. Portanto, a
seleção dos “elementos relevantes” não é conduta disponível por
parte do administrador público, tendo em vista que a decisão ade-
quada impõe a descrição completa da situação.
Lúcio Antônio Chamon Júnior descreve, com proficiência, a
teoria defendida por Günther:
O juízo de adequabilidade normativa para Kl. Günther, por-
tanto, pressupõe dois níveis, ainda que simultaneamente, e de
maneira co-implicada, determinados na argumentação. O pri-
meiro nível se refere àquele que assume o caso concreto a sério:
somente posso pretender aplicar uma norma quando, do ponto
de vista dos implicados, tenho o caso reconstruído
argumentativamente e que, para tanto, foram tomadas em conta
argumentativa e contra-argumentativamente todas as circuns-
tâncias consideradas relevantes por aqueles sujeitos naquele con-
(...) mesmo que a lei disponha que o
internamento gratuito deve ser garantido ao
mais pobre, continua a inexistir
discricionariedade administrativa, já que os
dados do caso indicarão a decisão adequada
que deve ser adotada pela Administração.
Imprecisa, por conseguinte, a conclusão a que chega Celso
Antônio: É exatamente porque a norma legal só quer a solução
ótima, perfeita, adequada às circunstâncias concretas, que, ante
o caráter polifacético, multifário, dos fatos da vida, se  vê
compelida a outorgar ao administrador – quem se confronta
com a realidade dos fatos segundo seu colorido próprio – certa
margem de liberdade  para que este, sopesando as circunstân-
cias, possa dar verdadeira satisfação à finalidade legal.
Então, a discrição nasce precisamente do propósito normativo
de que só se tome a providência excelente, e não a providência
sofrível e eventualmente ruim, porque, se não fosse por isso, ela
teria sido redigida vinculadamente40. (Grifo nosso).
Não há como reconhecer certa margem de liberdade quan-
do se impõe a adoção da decisão perfeita e adequada às circuns-
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texto e referente àquele caso específico.
Assim, é que ao longo desta reconstrução
é que as normas que antes prima facie
aplicáveis passam a ser tomadas como
candidatas à adequabilidade naquela si-
tuação que vai se delineando, ou então
vão sendo descartadas porque inadequa-
das. Destarte, o Direito, segundo K.
Günther, há que ser assumido como um
sistema idealmente coerente, o que impli-
ca, em um segundo nível, assumir a práti-
ca aplicativa enquanto referida a um es-
forço argumentativo, e interpretativo, pois,
de adequação da norma, ou normas,
antes tão-somente prima facie aplicáveis,
ao caso concretamente reconstruído:
aquela norma há que ser, após então, um
juízo de adequabilidade que assume o
Direito como um sistema idealmente coe-
rente, não somente aplicável prima facie,
mas a norma àquele caso aplicada45.
Assim, e considerando as peculiari-
dades de cada caso, não há “escolha” da
norma a ser aplicada, mas, sim, adequa-
ção normativa.
Aliás, é o próprio Celso Antônio Ban-
deira de Mello que acaba por reconhecer
que diante do caso concreto a suposta
discricionariedade acaba por reduzir-se a
zero. São do autor as seguintes palavras:
Está-se afirmando que a liberdade admi-
nistrativa, que a discrição administrativa,
é maior na norma de Direito, do que
perante a situação concreta.  Em outras
palavras: que o plexo de circunstâncias
fáticas vai compor balizas suplementares
à discrição que está traçada abstratamen-
te na norma (que podem, até mesmo,
chegar ao ponto de suprimi-la), pois é
isto que, obviamente, é pretendido pela
norma atributiva de discrição, como con-
dição de atendimento de sua finalidade46.
(Grifo nosso).
Essa passagem é ilustrativa para de-
monstrar a necessidade de se distinguir
o juízo de justificação do juízo de aplica-
ção das normas. Quando o autor precei-
tua que a discrição seria maior na norma
de Direito do que perante a situação con-
creta, na verdade, reconhece que o dis-
curso de justificação da norma é insufi-
ciente, por si só, para regular a própria
condição de aplicação da norma. Torna-
se, pois, indispensável, o discurso de apli-
cação. Como diz Jürgen Habermas, (...)
os discursos de justificação não podem
levar em consideração ex ante todas as
possíveis constelações de casos futuros,
a aplicação das normas exige uma cla-
rificação argumentativa por direito pró-
prio (aus eigenem Recht ) . Em tais
discursos de aplicação, a imparcialidade
de julgamento é alcançada, por outro
lado, não através do uso do
princípio da universal ização
(Universalisierungsgrundsatz), mas atra-
vés do princípio da adequabilidade
(Prinzip der Angemessenheit)47. (Grifo
nosso).
A Teoria da Adequabilidade Normativa,
especialmente à luz das lições de Klaus
Günther, está em plena sintonia com os
ensinamentos de Habermas, vez que de-
monstra que a adequação da norma a um
determinado caso só acontece por meio
de um processo de concreção que desco-
bre todas as características da situação, bem
como analisa todas as normas que even-
tualmente podem ser aplicadas ao caso
concreto. Está em pauta a adequação da
norma em relação a todas as característi-
cas do caso concreto. Ou seja: discursos
de aplicação representam o processo por
meio do qual se verifica qual a norma cor-
reta em relação a cada uma das normas
válidas. Assim, (...) se toda norma válida
requer um complemento coerente com
todas as outras normas que podem ser
aplicadas prima facie à situação, então o
significado da norma está se alterando
em cada uma das situações. Desta manei-
ra, dependemos da história, cada momen-
to que encaramos uma situação que não
poderíamos prever e que nos força a alte-
rar nossa interpretação de todas as nor-
mas que aceitamos como válidas48.
A inviabilidade de o discurso de justifi-
cação da norma abarcar todos os casos
possíveis de aplicação não quer dizer, po-
rém, que se está diante de discriciona-
riedade administrativa. Isso porque o ope-
rador do Direito deve valer-se do discurso
de aplicação que impõe o manejo do que
Habermas e Günther chamam de “princí-
pio ou senso de adequabilidade”.
Menelick de Carvalho Netto bem ob-
serva que a sensibilidade do operador do
Direito para as especificidades do caso con-
creto é fundamental para que se possa en-
contrar a norma adequada a produzir justi-
ça naquela situação específica. Segundo o
autor, a diferença entre o discurso de justifi-
cação – validade ou legislativo –, regido pela
exigência de abstração, e os discursos de
aplicação – judiciais ou executivos –, regidos
pela exigência de respeito às especificidades
e à concretude de cada caso, é que forne-
ce o susbrato que Klaus Günther denomi-
na de “senso de adequabilidade”, que, no
Estado democrático de Direito, é de se
exigir do concretizador do ordenamento
ao tomar as decisões49. (Grifo nosso).
A fase de aplicação vincula-se às ca-
racterísticas únicas do caso posto em exa-
me, valendo-se, ainda, especialmente quan-
do diante de uma situação em que o inte-
ressado é identificado, de um procedimen-
to no qual as partes interagem discur-
sivamente, afastando, por conseguinte, a
imagem autoritária de quem tem o dever
de decidir.
Gerson dos Santos Sicca, ao analisar a
posição de Celso Antônio Bandeira de Mello
sobre o tema, destaca que este autor acaba
por desconhecer que a verificação do sen-
tido da norma não prescinde da participa-
ção dos sujeitos interagentes, incluídas aqui
toda as pessoas envolvidas no processo,
pelo que é impossível pensar em uma
mecânica atividade de revelação do senti-
do da norma50.
A motivação51 da decisão adotada tor-
na-se, nesse contexto, indispensável, já que
somente a partir da exposição dos funda-
mentos de fato e de direito, entre os quais
se impõe o exame dos elementos relevan-
tes apresentados no procedimento admi-
nistrativo, será possível avaliar se o princí-
pio de adequabilidade foi, de fato, maneja-
do pelo operador do Direito52.
Concluem Eduardo García de Enterría
e Tomás-Ramón Fernández, a despeito de
não se reportarem à Teoria da Adequa-
bilidade Normativa, que a indeterminação
do enunciado não se traduz em uma
indeterminação das aplicações deste, as
quais só permitem uma “unidade de solu-
ção justa” em cada caso53. (Grifo nosso).
4 CONCLUSÕES
Dessa forma, sustentar a existência de
discricionariedade administrativa quando
presente “fluidez significativa do pressupos-
to ou da finalidade da norma”, nas hipóteses
em que se pode admitir mais de um ponto
de vista razoável ou que haveria dúvida
ineliminável, é ignorar a existência de um
plano de justificação (legislação) que se dife-
rencia do plano de aplicação das normas.
O fato de o legislador – discurso de
justificação – ter utilizado um conceito jurí-
dico indeterminado não implica
discricionariedade, pois o discurso de apli-
cação, sob o senso de adequabilidade, re-
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sultará na decisão adequada para o caso concreto e não em op-
ções para o administrador público.
Com efeito, e ressalvado o âmbito de planificação administra-
tiva (juízos de prognose), a aplicação de conceitos jurídicos
indeterminados pela Administração, especialmente em processos
administrativos sancionadores, não compromete um amplo con-
trole jurisdicional, uma vez que se trata de interpretação e aplicação
da norma – juízo de legalidade e não de mera apreciação pautada
em juízo de conveniência e oportunidade. Neste, há uma restrição
a priori do controle sobre a opção administrativa, enquanto que
naquele – juízo de legalidade está em pauta o exame da existência e
qualificação jurídica de fatos.
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ABSTRACT
By referring to Klaus Günther’s Theory of Appropriateness,
the author demonstrates that there is no administrative discretion
upon the interpretation and application of indeterminate juridical
concepts.
As he understands it, the fact that the legislator (justification
discourse) has used an indeterminate juridical concept does not
lead to discretion, once the application discourse, under the sense
of appropriateness, will result in the adequate decision to the
concrete situation, rather than in options for the public administrator.
Regarding sanctioning administrative proceedings, in parti-
cular, he concludes that application of such concepts by the
Administration does not jeopardize an extensive jurisdictional
control, since the focus lies on the interpretation and application of
the rule, not on mere judgement grounded in a sense of
convenience and opportunity.
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